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HR 16 mei 1997, RvdW 1997, 125 (Consumen-
tenbond/EnergieNed) . 
De regeling van artikel 6:240 e.v. BW voorziet in 
de mogelijkheid om via een collectieve actie de 
geoorloofdheid van algemene voorwaarden door 
het Gerechtshof te 's-Gravenhage te laten toet-
sen. Dit Hof wordt in artikel 6:241 BW als bij-
zondere toetsingsrechter van algemene voor-
waarden aangewezen. Op grond van artikel 67 
RO neemt het Hof in eerste aanleg en in hoog-
ste ressort, behoudens cassatie, van een vorde-
ring ex artikel 6:240 BW kennis. De vordering 
kan bij het Gerechtshof worden ingesteld door 
een rechtspersoon die de belangen van de be-
trokkenen behartigt en voldoet aan de in artikel 
6:240 lid 3 BW neergelegde vereisten. De vorde-
ring kan worden ingesteld tegen de gebruiker van 
de algemene voorwaarden, alsmede tegen een 
rechtspersoonlijkheid bezittende branche-orga-
nisatie die het gebruik van de algemene voor-
waarden bevordert (art. 6:240 lid 2 BW). Bij een 
procedure op grond van deze regeling onder-
zoekt de rechter op een meer abstract niveau of 
bedingen uit algemene voorwaarden al dan niet 
onredelijk bezwarend zijn. Het tot op zekere 
hoogte abstracte karakter van de toetsing houdt 
onder meer in dat bepaalde bedingen ook geheel 
los van een contract kunnen worden getoetst. 
Het onderhavige geval biedt hiervan een voor-
beeld. Aan de rechter werden in casu bedingen 
uit door branche-organisaties opgestelde model-
len voor algemene voorwaarden voorgelegd. Het 
Hof kan aan zijn uitspraak onder andere een ver-
bod tot gebruik of tot bevordering van het ge-
bruik van bepaalde bedingen verbinden. Ook de-
ze bevoegdheid past bij het abstracte karakter 
van de toetsing. Het gevolg is dat de uitspraak 
van het Hof een meer algemene werking kan 
hebben dan een beslissing van de rechter door-
gaans heeft. In de regel bindt een beslissing van 
de rechter immers slechts partijen. Indien een be-
ding in algemene voorwaarden door iemand je-
gens wie een verbod tot gebruik ervan door het 
Hof is uitgesproken, in strijd met dat verbod in 
een overeenkomst wordt opgenomen, is dit be-
ding vernietigbaar (art. 6:243 BW). De onderha-
vige zaak betreft een primeur. Voor het eerst 
werd het Gerechtshof te 's-Gravenhage door een 
belangenbehartiger gevraagd (modellen voor) al-
gemene voorwaarden in abstracto te toetsen. In 
cassatie komt naast de vraag of bepaalde exone-
ratiebedingen onredelijk bezwarend zijn, ook de 
rol van het Hof als bijzondere toetsingsrechter 
aan de orde. Het gaat in casu om een vordering 
van de Consumentenbond tegen branche-organi-
saties van nutsbedrijven. EnergieNed en Vewin 
zijn verenigingen die belangen behartigen van de 
bedrijven die in Nederland electriciteit, gas en 
730   AA 46 (1997) 10 
Jurisprudentie 
warmte respectievelijk drinkwater distribueren 
aan onder meer eindgebruikers die niet handelen 
in het kader van een beroep of bedrijf (hierna: 
consumenten). Ten behoeve van hun leden (te 
weten: nutsbedrijven) hebben zij, na overleg met 
de Consumentenbond, Model Algemene Voor-
waarden (hierna: MAV) Electriciteit 1994, MAV 
Gas 1994, MAV Warmte 1994 en MAV Drink-
water 1994 vastgesteld.1 Deze MAV's zijn be-
doeld om van toepassing te worden verklaard op 
overeenkomsten tussen de respectieve nutsbe-
drijven en consumenten. Over artikel 20 lid 1 van 
de respectieve MAV's — verder samen artikel 20 
lid 1 — konden EnergieNed en Vewin geen over-
eenstemming met de Consumentenbond berei-
ken. Artikel 20 lid 1 bevat een volledige uitslui-
ting van aansprakelijkheid voor schade aan per-
sonen en zaken in geval van onderbreking van de 
levering. Deze bepaling luidt in alle vier de 
MAV's: 
'Het bedrijf is jegens de aanvrager of verbruiker niet 
aansprakelijk voor schade aan personen of zaken ten 
gevolge van onderbreking van de levering.' 
In verband met de reikwijdte van artikel 20 lid 1 
is in casu ook artikel 7 lid 2 van de betreffende 
MAV's van belang. Volgens EnergieNed houdt 
dit artikel een inspanningsverbintenis voor de 
nutsbedrijven in. Het artikel luidt — behoudens 
de omschrijving van het te leveren product — in 
alle vier de MAV's aldus: 
'In principe wordt electrische energie continu geleverd. 
Het bedrijf staat echter niet in voor de continuïteit van 
de levering. Indien zich omstandigheden voordoen, 
waardoor de levering wordt of moet worden onder-
broken, zal het bedrijf het redelijkerwijs mogelijke doen 
om op de kortst mogelijke termijn de levering te her-
vatten.' 
Omdat partijen het niet eens konden worden, 
startte de Consumentenbond in 1994 een 'collec-
tieve actie' op grond van artikel 6:240 e.v. BW 
en vorderde hierbij: 
— een verklaring voor recht dat artikel 20 lid 1 
onredelijk bezwarend is; 
— een verbod van het gebruik of het bevorde 
ren van het gebruik van artikel 20 lid 1; 
— een gebod om een aanbeveling tot het ge 
bruik van deze bedingen te herroepen; 
— een veroordeling tot het openbaar maken of 
laten maken van de uitspraak, zulks op door 
de rechter te bepalen wijze en op kosten van 
EnergieNed en Vewin. 
Aan deze vorderingen legde de Consumenten-
bond ten grondslag dat artikel 20 lid 1 op grond 
van artikel 6:240 jo 6:237 sub f BW 'onredelijk 
bezwarend' is, omdat daarin de aansprakelijk-
heid voor schade aan personen en zaken ten vol-
le is uitgesloten, ongeacht (1) de oorzaak van de 
onderbreking, (2) de aard en ernst van de fouten 
en (3) de persoon die de schade heeft veroor-
zaakt. 
Het Hof wees de vorderingen tegen Vewin af. De 
vorderingen tegen EnergieNed wees het Hof gro-
tendeels toe voor zover het de exoneratie voor 
schade aan zaken in de MAV Electriciteit be-
treft. Het Hof verklaarde voor recht dat artikel 
20 lid 1 MAV Electriciteit 1994 onredelijk be-
zwarend is en verbood EnergieNed te bevorde-
ren dat van die bepaling tegenover consumenten 
gebruik wordt gemaakt. In zijn arrest stelt het 
Hof voorop dat het zich in procedures als de on-
derhavige dient te richten naar de grote meer-
derheid van gevallen. Vervolgens oordeelt het 
Hof ambtshalve dat de Consumentenbond geen 
belang heeft bij de vordering ten aanzien van ar-
tikel 20 lid 1 in de MAV Gas, de MAV Warm-
te en de MAV Drinkwater en evenmin ten aan-
zien van artikel 20 lid 1 MAV Electriciteit voor 
zover het betreft schade aan personen. Het Hof 
baseert het ontbreken van voldoende belang op 
de Parlementaire Geschiedenis van artikel 6:240 
e.v. BW en op het feit dat de Consumentenbond 
geen gevallen heeft genoemd waarin door de on-
derbreking van de levering schade aan personen 
of zaken kan ontstaan. De Consumentenbond 
had slechts voorbeelden gegeven van gevallen 
waarin door de onderbreking van de levering van 
electriciteit schade aan zaken was ontstaan. Hoe-
wel het Hof de exoneratie met betrekking tot 
schade aan zaken in de MAV Electriciteit onre-
delijk bezwarend verklaarde, wees het Hof de ge-
vorderde veroordeling om de uitspraak open-
baar te maken af, omdat de Consumentenbond 
niet had aangegeven waarin de uitspraak zou 
moeten worden gepubliceerd en het Hof er reke-
ning mee hield dat de Consumentenbond aan 
deze uitspraak aandacht zou geven in haar eigen 
 
1    Zie over de totstandkoming van deze MAV's: R.H. 
Stutterheim, NJB 1996, pp. 1539-1540. 
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Consumentengids. De uitspraak van het Hof was 
voer voor cassatie-advocaten. In diverse com-
mentaren hebben schrijvers zich kritisch uitgela-
ten over de beslissing van het Hof, in het bij-
zonder over zijn oordeel omtrent het ontbreken 
van voldoende belang.2 
De Consumentenbond heeft tegen de uit-
spraak van het Hof beroep in cassatie ingesteld. 
EnergieNed stelde incidenteel beroep in. Het 
principale beroep van de Consumentenbond 
heeft succes. De Hoge Raad corrigeert het Hof 
op diverse punten. De Hoge Raad wijst het inci-
dentele beroep af. Zijn overwegingen in het prin-
cipale en incidentele beroep luiden als volgt: 
'4. Beoordeling van het middel in het principaal beroep 
4.1. De gedachtengang welke het Hof tot zijn hiervoor 
in 3.3 vermelde — ambtshalve gegeven — beslissingen 
heeft geleid (rov. 5 en 6b), kan als volgt worden weer-
gegeven. Tegen de achtergrond van (1°) de geschiede-
nis van de totstandkoming van de onderwerpelijke be-
palingen — met name van de (daaruit geïsoleerde) zin-
snede "De rechter zal zich moeten richten op de over-
grote meerderheid van de gevallen (...)" (Pari. Gesch. 
Boek 6 (Inv. 3, 5, 6) blz. 1781) — en van (2°) het be-
paalde in art. 3:303 BW — moet worden aangenomen 
dat de eiser eerst dan voldoende belang heeft bij een op 
de voet van de art. 6:230 in verbinding met art. 6:237, 
aanhef en onder f, BW ingestelde vordering indien het 
beding waarvan wordt gevorderd dat het onredelijk be-
zwarend wordt verklaard, zo het geldig zou zijn, in de 
praktijk tot toepassing komt. De eiser heeft ter zake 
een stelplicht. Aan deze stelplicht heeft Consumenten-
bond niet voldaan nu zij heeft nagelaten gevallen te 
noemen waarin door onderbreking van de levering van 
gas, warmte of drinkwater schade aan personen of za-
ken kan ontstaan, en evenmin heeft gesteld dat zich ten 
gevolge van onderbreking van elektriciteit schade aan 
personen voordoet, laat staan daarvan voorbeelden 
heeft gegeven. 
4.2. Terecht voert de primaire klacht van onderdeel 
1 van het middel aan dat deze gedachtengang blijk geeft 
van een onjuiste rechtsopvatting. 
De in art. 6:240 in verbinding met 6:233 onder a, 236 
en 237 en 67 RO ingevoerde mogelijkheid van een tot 
op zekere hoogte abstracte rechterlijke toetsing van be-
dingen in algemene voorwaarden beoogt aan de be-
strijding van onereuze bedingen in dergelijke voor-
waarden een maximale effectiviteit te verlenen. Deze 
strekking brengt, zoals in de wetsgeschiedenis ook tot 
uitdrukking komt, mee dat de actie ook "preventief' 
kan worden ingesteld ter zake van nog niet of niet fre-
quent gebruikte bedingen (Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 
5, 6) blz. 1778). Tegen deze achtergrond moet worden 
aangenomen dat een consumenten-organisatie als be-
doeld in het derde lid van art. 240 die op grond van 
voormelde bepalingen een vordering instelt tegen een 
branche-organisatie als bedoeld in het tweede lid van 
art. 240, bij deze vordering een voldoende belang in de 
zin van art. 3:303 BW heeft indien het beding waarvan 
zij vordert dat het onredelijk bezwarend wordt ver-
klaard, voorkomt in de algemene voorwaarden waar-
van de branche-organisatie het gebruik bevordert in 
overeenkomsten met consumenten. 
Opmerking verdient nog dat het Hof voormelde zin-
snede "De rechter zal zich moeten richten op de over-
grote meerderheid van de gevallen (...)" klaarblijkelijk 
heeft misverstaan. Blijkens het verband waarin deze 
zinsnede telkens is gebezigd, bedoelt zij niet tot uit-
drukking te brengen dat een beding in algemene voor-
waarden niet onredelijk bezwarend kan worden geoor-
deeld indien moet worden aangenomen dat een beroep 
erop slechts zelden zal worden gedaan, maar strekt zij 
ertoe de aard van de in de onderhavige wetsbepalingen 
ingevoerde abstracte toetsing nader te verduidelijken. 
De passages waarin de zinsnede voorkomt, beogen in 
hun geheel bezien tot uitdrukking te brengen dat: (1°) 
de uitkomst van zodanige toetsing moet afhangen van 
een beoordeling van de gevallen waarin het beding ver-
andering brengt in de rechtstoestand die bij gebreke 
van het beding zou hebben bestaan, en (2°) dat beslis-
send is of in die gevallen moet worden geoordeeld dat 
het beding, rekening houdend met de in de wetsge-
schiedenis besproken gezichtspunten — zoals de speci-
fieke aard en inhoud van de overeenkomsten waarvoor 
de algemene voorwaarden zijn bestemd, en de "typi-
sche" eigenschappen en belangen van de personen met 
wie deze overeenkomsten plegen te worden gesloten — 
doorgaans tot onredelijke resultaten zal leiden. 
4.3. Nu de primaire klacht van onderdeel 1 slaagt, 
behoeven de overige in dit onderdeel vervatte klachten 
geen behandeling. 
4.4. Het door Consumentenbond op de voet van het 
bepaalde in art. 241, derde lid onder c, gevorderde be 
vel om zijn uitspraak "op een door het Hof te bepalen 
wijze" openbaar te maken — welke bijkomende vorde 
ring tussen partijen geen onderwerp van debat heeft 
uitgemaakt — heeft het Hof, zoals hiervoor in 3.4 reeds 
vermeld, afgewezen. Het Hof grondde deze beslissing 
vooreerst  daarop dat  Consumentenbond  niet  heeft 
"aangegeven waarin deze uitspraak moet worden ge 
publiceerd" en voegde daaraan toe dat het Hof "er re 
kening mee houdt dat zij aan deze uitspraak aandacht 
zal geven in haar eigen consumentengids." (rov. 14). 
4.5. Tegen een en ander komt onderdeel 2 van het 
middel terecht op. 
In het kader van een zo effectief mogelijke bestrij-
ding van onereuze bedingen in algemene voorwaarden 
kan — zoals bij de toelichting van art. 241, derde lid 
onder c, tot uitdrukking is gebracht (Pari. Gesch. Boek 
6 (Inv. 3, 5, 6) blz. 1784) — publicatie van een uit-
spraak van de bijzondere rechter waarbij een bepaald 
beding in bepaalde algemene voorwaarden onredelijk 
bezwarend wordt verklaard, "zinvol zijn ten einde de-
genen jegens wie de voorwaarden worden gebruikt op 
de hoogte te brengen". Of publicatie van een dergelij- 
 
2    Zie de annotaties in NTBR 1996/7, p. 190 e.v., JOR 
1996/7, nr. 79,  WPNR 6248 (1996), p. 883 e.v., NJB 
1996/36, p. 1538 e.v. en TvC 1996, nr. 4, p. 282 e.v. 
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ke uitspraak "zinvol" is, hangt af van de door de bij-
zondere rechter aan de hand van het processueel debat 
daaromtrent te waarderen bijzonderheden van het con-
crete geval. Aard en strekking van de onderhavige pro-
cedure verzetten zich echter ertegen aan te nemen dat 
de bijzondere rechter die publicatie zinvol oordeelt, van 
zijn bevoegdheid haar te gelasten alleen gebruik zou 
kunnen maken indien de eisende partij aangeeft op wel-
ke wijze die publicatie moet plaatsvinden. Integendeel, 
tekst van en toelichting op art. 241, derde lid onder c, 
wettigen aan te nemen dat de eiser die een vordering 
als in deze bepaling bedoeld aan zijn hoofdvordering 
verbindt, niet behoeft aan te geven op welke wijze de 
publicatie dient te geschieden: dat te bepalen is aan de 
bijzondere rechter voorbehouden. 
Zoals in het voorgaande ligt besloten, kan de bij-
zondere rechter, hoezeer hij het omstreden beding on-
redelijk bezwarend oordeelt, niettemin op grond van 
bijzondere omstandigheden de vordering tot publicatie 
als niet zinvol afwijzen. Wellicht heeft het Hof zijn af-
wijzing mede daarop willen baseren toen het als argu-
ment daarvoor aan het hiervoor besproken tekort-
schieten van Consumentenbond in haar stelplicht toe-
voegde dat valt te verwachten dat Consumentenbond 
aan zijn uitspraak aandacht zal geven in de Consu-
mentengids: misschien heeft het daarmee tot uitdruk-
king willen brengen dat het verdergaande publicaties 
niet zinvol achtte. Mocht dat inderdaad de bedoeling 
zijn, dan is het Hof in zijn motiveringsplicht tekortge-
schoten omdat zonder nadere redengeving — die ont-
breekt — niet valt in te zien waarom publicatie van zijn 
uitspraak die van belang is voor alle consumenten die 
van bij EnergieNed aangesloten bedrijven elektriciteit 
betrekken (dat wil zeggen voor vrijwel alle huishoudens 
in Nederland), slechts zinvol zou zijn voor zover zij 
plaatsvindt in een blad waarvan evident is dat het bij 
lange na niet alle belanghebbenden bereikt. Mocht de 
besproken toevoeging een andere strekking hebben, 
dan geldt evenzeer dat het Hof in zoverre zijn beslis-
sing niet naar de eis der wet met redenen heeft omkleed, 
omdat niet wel begrijpelijk is welke betekenis daaraan 
dan wèl toekomt. 
4.6. Onderdeel 3 van het middel behoeft geen be-
handeling omdat de voorwaarde waaronder het is in-
gesteld, niet is vervuld. 
5. Beoordeling van het middel in het incidenteel beroep 
5.1. Zoals hiervoor reeds is gebleken (zie 3.4) heeft het 
Hof het omstreden beding in de algemene voorwaarden 
elektriciteit 1994, voor zover betrekking hebbend op 
schade aan zaken onderzocht. Het Hof is daarbij ver-
onderstellenderwijs ervan uitgegaan: (a) dat art. 7 lid 2 
van deze voorwaarden (zie hiervoor, 3.1 onder (iv)) in-
derdaad, zoals EnergieNed en Vewin stelden, een 
"kernbeding" is in de zin van art. 6:231, eerste lid en 
(b) dat ingevolge dit beding op de distributiebedrijven 
slechts een inspanningsverplichting rust die meebrengt 
dat zij voor schade ten gevolge van onderbreking 
slechts aansprakelijk zijn indien door de afnemer wordt 
aangetoond dat deze schade het gevolg is van een ver-
wijtbaar tekort aan de hunnerzijds vereiste inspanning 
om een onderbreking te vermijden dan wel weer op te 
heffen. Het Hof heeft evenwel aan een en ander terecht 
niet de slotsom verbonden dat zulks ten gevolge had 
dat het niet kon toetsen of het omstreden beding, zo-
als Consumentenbond verdedigt, onredelijk bezwarend 
is (rov. 7). Bij deze toetsing is het Hof met juistheid er-
van uitgegaan dat de voorgeschreven overeenkomstige 
toepassing van art. 6:237 meebracht dat het aan Ener-
gieNed en Vewin was om het Hof ervan te overtuigen 
dat de in het beding vervatte — radicale — afwijking 
van de wettelijke verplichting tot schadevergoeding bij 
niet-nakoming van een verbintenis uit overeenkomst 
"kennelijk gerechtvaardigd" is (rov. 9). Het heeft daar-
toe vooreerst een (op een enkele kennelijke vergissing 
na alleszins aanvaardbare) samenvatting gegeven van 
de voornaamste door EnergieNed en Vewin ter recht-
vaardiging van het beding aangevoerde argumenten 
(rov. 8) en vervolgens (voldoende) gemotiveerd reken-
schap ervan afgelegd waarom het door deze argumen-
ten voormelde overtuiging niet had gekregen (rov. 10-
13). 
5.2. Mede in aanmerking genomen dat niet kan wor 
den gezegd dat het Hof bij zijn toetsing maatstaven 
heeft aangelegd die niet in overeenstemming zijn met 
doel en strekking daarvan, en dat de uitkomst van 's 
Hofs toetsing zo zeer is verweven met waarderingen 
van feitelijke aard dat zij in cassatie niet op juistheid 
kan worden onderzocht, volgt reeds uit het in 5.1 over- 
wogene dat het middel in het incidenteel beroep tever 
geefs is voorgedragen. Ten aanzien van de in dit mid 
del geformuleerde klachten geldt nog het volgende. 
5.3. Onderdeel I van het middel poneert onder 1.2 
vooreerst: (1°) dat EnergieNed en Vewin aan hun ver 
weer een aantal feitelijke stellingen ten grondslag heb 
ben gelegd; (2°) dat deze stellingen door Consumen 
tenbond niet, althans niet gemotiveerd zijn betwist en 
(3°) dat deze stellingen "niet als zodanig door het Hof 
zijn verworpen, zodat in cassatie (minstgenomen ver- 
onderstellenderwijs) van de juistheid van deze stellin 
gen moet worden uitgegaan". Vervolgens geeft het on 
derdeel van deze stellingen onder (a) tot en met (f) een 
(uitvoerige) opsomming. Ten slotte formuleert het on 
derdeel onder 1.3 een voorwaardelijke klacht: indien en 
voor zover de Hoge Raad zou menen dat een of meer 
van voormelde stellingen door het Hof zijn verworpen, 
is 's Hofs oordeel in strijd met het recht omdat het die 
stellingen als vaststaand had behoren aan te merken, 
althans onvoldoende gemotiveerd. 
5.4. Een dergelijke klacht voldoet reeds in beginsel 
niet aan de daaraan ingevolge art. 407 Rv. te stellen ei 
sen. Haar behandeling zou de Hoge Raad ertoe nopen 
na te gaan: (1°) of inderdaad is gesteld wat in de klacht 
wordt beweerd dat is gesteld; (2°) of het Hof één of 
meer van deze stellingen expliciete of impliciete heeft 
verworpen en (3°) zo ja, of het die beslissing dan vol 
doende heeft gemotiveerd tegen de achtergrond van het 
debat van partijen. Daaruit blijkt dat de klacht — nog 
afgezien van de omstandigheid dat zij betrekking heeft 
op de gehele feitelijke basis van het in dit geding door 
EnergieNed en Vewin gevoerde verweer — de van een 
cassatiemiddel te vergen bepaaldheid en precisie ont 
beert. 
5.5. Onderdeel II van het middel gaat ervan uit dat 
's Hofs door onderdeel 1 van het middel in het princi 
paal beroep bestreden opvatting omtrent belangvereis- 
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te en stelplicht van de eiser in procedures als de on-
derhavige juist is, maar verwijt het Hof daaruit voor 
wat betreft de vordering van de Consumentenbond 
welke het heeft toegewezen (zie 3.4), niet de juiste con-
sequenties te hebben getrokken. Uit het hiervoor in 4.2 
overwogene volgt dat het onderdeel berust op een rech-
tens onjuist uitgangspunt. 
5.6. De overige klachten van het middel kunnen 
evenmin tot cassatie leiden. Zulks behoeft, gezien art. 
101a RO, geen nadere motivering nu deze klachten niet 
nopen tot beantwoording van rechtsvragen in het be-
lang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.' 
Noot 
1 Positie nutsbedrijven 
Uit mij ter beschikking gestelde processtukken 
betreffende deze procedure blijkt dat de nutsbe-
drijven eraan hechtten vooral op twee punten 
duidelijkheid te verkrijgen: 
a de inhoud en de grenzen van de leverings-
plicht; 
b de vraag of de exoneratie van artikel 20 lid 1 
onredelijk bezwarend is en, zo ja, welke aan-
passingen nodig zijn om het onredelijk be-
zwarend karakter op te heffen. 
Het eerste punt betreft de inhoud van de hoofd-
verbintenis van de nutsbedrijven. Is bijvoorbeeld 
de electriciteitsleverancier gehouden continu 
stroom te leveren, of komt hij zijn verbintenis 
ook nog correct na indien de levering (buiten zijn 
toedoen) tijdelijk wordt onderbroken? Staat een-
maal vast dat het nutsbedrijf toerekenbaar is te-
kortgeschoten in de nakoming van de hoofdver-
bintenis, dan is het in beginsel gehouden tot scha-
devergoeding. Dit kan anders zijn indien de 
schadevergoedingsverplichting rechtsgeldig is 
uitgesloten of beperkt. Het tweede punt ziet op 
de vraag naar de mogelijkheden de aansprake-
lijkheid van de nutsbedrijven voor de schade ten-
gevolge van niet-nakoming van de overeenkomst 
— welke aansprakelijkheid een secundaire ver-
bintenis is — rechtsgeldig uit te sluiten of te be-
perken. 
Aan een oordeel over het eerste punt is noch 
het Gerechtshof te 's-Gravenhage, noch de Ho-
ge Raad toegekomen. Hierna zal ik onder nr. 5 
kort op dit punt ingaan. 
2 Exoneratie gerechtvaardigd? 
Ten aanzien van het tweede punt hebben de 
nutsbedrijven en de consument door deze uit- 
spraak slechts gedeeltelijk duidelijkheid verkre-
gen. Over de vraag of artikel 20 lid 1 onredelijk 
bezwarend is, wordt in casu een beslissing gege-
ven. Niet echter komt uit de verf welke aanpas-
singen nodig zijn om het onredelijk bezwarend 
karakter op te heffen. 
Bij de toetsing of artikel 20 lid 1 onredelijk be-
zwarend is, heeft het Hof als uitgangspunt geno-
men dat artikel 6:237 BW meebrengt dat de nuts-
bedrijven als gebruikers van het beding moesten 
aantonen dat de in het beding vervatte afwijking 
van de wettelijke verplichting tot schadevergoe-
ding bij niet-nakoming van een verbintenis uit 
overeenkomst kennelijk gerechtvaardigd is. Deze 
wijze van toetsing motiveerde het Hof als volgt: 
'— het onderhavige beding wordt ingevolge artikel 
6:237, aanhef en onder f, BW vermoed tegenover con-
sumenten onredelijk bezwarend te zijn. — blijkens zijn 
wetsgeschiedenis (zie PG Inv. Boek 6, blz. 1735) is de 
achtergrond van artikel 6:237, aanhef en onder f, BW 
gelegen in de gedachte dat de wettelijke bepalingen 
omtrent de niet-nakoming van verbintenissen uit 
overeenkomst prima facie een redelijke verdeling van 
risico's tussen ondernemers en consumenten 
bewerkstelligen. En voorts leert de wetsgeschiedenis 
(t.a.p.) dat, indien een afwijking van de wettelijke re-
geling werkelijk gerechtvaardigd is, de "gebruiker" van 
de algemene voorwaarden zulks zonder grote proble-
men zal kunnen aantonen. 
b) De zojuist vermelde uitlatingen in de parlemen-
taire geschiedenis hebben, zo begrijpt het hof, in hun 
onderling verband, deze betekenis, dat bedingen waar-
bij van de wettelijke verplichting tot schadevergoeding 
bij niet-nakoming wordt afgeweken, eerst dan geacht 
kunnen worden tegenover consumenten niet onredelijk 
bezwarend te zijn, indien die afwijking kennelijk ge-
rechtvaardigd is.' 
In rechtsoverweging 5.1 oordeelt de Hoge Raad 
dat het Hof de juiste weg heeft gevolgd bij de 
toetsing of artikel 20 lid 1 al dan niet onredelijk 
bezwarend is. Een gebruiker van een beding dat 
voorkomt op de grijze lijst van artikel 6:237 BW, 
zal, indien hij zich wil verweren tegen de stelling 
dat het betreffende beding onredelijk bezwarend 
is, de rechter ervan moeten overtuigen dat de in 
het beding vervatte exoneratie in dat geval ken-
nelijk gerechtvaardigd is. Op de gebruiker rust 
een zware bewijslast. 
In het onderhavige geval had EnergieNed, ter 
rechtvaardiging van de volledige uitsluiting van 
haar aansprakelijkheid voor schade aan perso-
nen of zaken tengevolge van onderbreking van 
de electriciteitslevering, in het bijzonder vijf om-
standigheden aangevoerd: 
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'(i) de electriciteitsvoorziening is voor 99.995% continu, 
doch het is niet mogelijk de bedrijfszekerheid structu-
reel te verhogen; 
(ii) consumenten hebben onvoldoende inzicht in de 
techniek om na een onderbreking een distributiebedrijf 
van een tekortschieten een verwijt te kunnen maken, 
zodat te vrezen valt dat de rechter hen tegemoet zal ko-
men door hun bewijspositie te verlichten; 
(iii) bij het over grote deel van de te verwachten vor-
deringen van consumenten, zal de hoogte van de vor-
dering de behandelingskosten overtreffen; 
(iv) de meest voorkomende risico's kunnen op "first 
party" basis door de afnemers verzekerd worden; en 
(zo begrijpt het hof) 
(v) de distributiebedrijven kunnen zich maar in be-
perkte mate verzekeren tegen aansprakelijkheid voor 
schade ten gevolge van onderbreking van levering van 
electriciteit, en "worst cases" zijn nimmer te verzeke-
ren.' 
Het Hof werd hierdoor niet overtuigd dat de 
aansprakelijkheidsuitsluiting gerechtvaardigd is. 
De Hoge Raad komt niet aan een onderzoek 
naar de juistheid van het oordeel van het Hof op 
dit punt toe, omdat het te zeer is verweven met 
waarderingen van feitelijke aard. Opmerking 
verdient dat de rechter slechts een oordeel heeft 
gegeven over de vraag of een algehele uitsluiting 
van de aansprakelijkheid, zoals vervat in artikel 
20 lid 1, onredelijk bezwarend is. Over de vraag 
of een beperking van de aansprakelijkheid, on-
danks artikel 6:237, aanhef en sub f, BW, ge-
rechtvaardigd kan zijn, heeft de rechter zich niet 
uitgelaten. Bovendien is de rechter er in deze 
procedure veronderstellenderwijs van uitgegaan 
dat artikel 20 lid 1 slechts ziet op de uitsluiting 
van de aansprakelijkheid voor schade aan perso-
nen of zaken tengevolge van de onderbreking van 
de levering. De rechter heeft zich derhalve even-
min uitgelaten over de vraag of een uitsluiting of 
beperking van de aansprakelijkheid voor andere 
schade, zoals gevolgschade, al dan niet kennelijk 
gerechtvaardigd is. 
De beslissing van de Hoge Raad geeft ten aan-
zien van twee aspecten betreffende de collectieve 
actie op grond van artikel 6:240 e.v. BW meer 
duidelijkheid: (1) het belangvereiste en (2) de ver-
eisten voor openbaarmaking. 
3 Collectieve actie en belang 'Point d'intérêt, 
point d'action'; zonder voldoende belang komt 
niemand een rechtsvordering toe (art. 3:303 
BW). Tegen de achtergrond van de 
wetsgeschiedenis van artikel 6:240 e.v. BW leid-
de het Hof uit artikel 3:303 BW af dat de Con-
sumentenbond als eiseres gevallen moest noe- 
men, waarin door onderbreking van de levering 
van electriciteit, gas, warmte of drinkwater scha-
de aan personen of zaken zou kunnen ontstaan. 
Omdat de Consumentenbond slechts aan deze 
stelplicht had voldaan voor wat betreft de scha-
de aan zaken tengevolge van de onderbreking 
van de levering van electriciteit, kwam het Hof 
ambtshalve tot het oordeel dat de Consumen-
tenbond geen belang had bij haar overige vorde-
ringen. De Hoge Raad maakt korte metten met 
dit oordeel van het Hof. Het Hof heeft de wets-
geschiedenis verkeerd geïnterpreteerd. De strek-
king van de wettelijke regeling brengt, zoals ook 
in de wetsgeschiedenis tot uitdrukking komt, 
mee dat de actie ook preventief kan worden in-
gesteld ter zake van nog niet of niet frequent ge-
bruikte bedingen. De Hoge Raad ontleent deze 
formulering grotendeels aan de PG Inv. Boek 6, 
p. 1778, alwaar wordt gesteld: 
'Maar te bedenken is dat de actie ook "preventief' kan 
worden ingesteld ter zake van nog niet of niet frequent 
gebruikte bedingen; men denke aan het geval dat een 
ondernemer, een ondernemingsvereniging of een over-
heidslichaam aankondigt (nieuwe) algemene voorwaar-
den in gebruik te zullen nemen'. 
De Hoge Raad voegt eraan toe dat een consu-
mentenorganisatie die een collectieve actie ex ar-
tikel 6:240 e.v. BW instelt tegen een branche-or-
ganisatie, bij deze vordering een voldoende be-
lang in de zin van artikel 3:303 BW heeft, indien 
het beding waarvan zij vordert dat het onrede-
lijk bezwarend wordt verklaard, voorkomt in de 
algemene voorwaarden waarvan de branche-or-
ganisatie het gebruik bevordert in overeenkom-
sten met consumenten. Dit oordeel van de Hoge 
Raad acht ik juist. Het is in overeenstemming 
met het meer abstracte karakter van de toetsing 
die het Haagse Hof dient te verrichten. Tenein-
de aan het belangvereiste te voldoen, zal de con-
sumentenorganisatie wel moeten stellen en — in 
geval van tegenspraak — bewijzen, dat de bran-
che-organisatie het gebruik van het litigieuze be-
ding bevordert of voornemens is te bevorderen. 
In de lijn van het voorgaande moet mijns inziens 
worden aangenomen dat een consumentenorga-
nisatie die een 6:240 BW-procedure aanspant te-
gen een gebruiker van algemene voorwaarden, 
zal moeten stellen en zonodig bewijzen dat het 
bestreden beding in algemene voorwaarden 
wordt gebruikt, of dat het aannemelijk is dat dit 
beding zal worden gebruikt. Een iets strenger cri-
terium is te vinden in PG Inv. Boek 6, pp. 1765-
1766, waar wordt ingegaan op de toepasselijk- 
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heid van het belangvereiste van artikel 3:303 BW 
in de 6:240 BW-procedure. Aldaar wordt gesteld: 
'Het ligt voor de hand dat de vordering alleen kan wor-
den ingesteld ter zake van bedingen in algemene voor-
waarden die recentelijk nog werden gebruikt en waar-
van niet uitgesloten is dat dit gebruik wordt voortge-
zet, omdat anders voldoende belang ontbreekt.' 
Ik meen echter dat het preventieve karakter van 
de actie ex artikel 6:240 e.v. BW rechtvaardigt 
dat ook een voldoende belang aanwezig is, in-
dien aannemelijk is dat het betreffende beding 
zal worden gebruikt. 
4 Veroordeling uitspraak openbaar te maken 
Zoals hiervoor aangegeven, wees het Hof de ge 
vorderde veroordeling om de uitspraak, dat het 
exoneratiebeding   onredelijk   bezwarend   was, 
openbaar te maken af, omdat de Consumenten 
bond niet had aangegeven waarin de uitspraak 
zou  moeten  worden  gepubliceerd.   Bovendien 
hield het Hof er rekening mee dat de Consu 
mentenbond aan deze uitspraak aandacht zou 
besteden in haar eigen Consumentengids. Ook 
dit oordeel kan geen genade vinden in de ogen 
van de Hoge Raad. Aard en strekking van de on 
derhavige procedure verzetten zich volgens de 
Hoge Raad ertegen aan te nemen dat de bijzon 
dere rechter die publicatie zinvol oordeelt, van 
zijn bevoegdheid haar te gelasten alleen gebruik 
zou kunnen maken, indien de eisende partij aan 
geeft op welke wijze die publicatie moet plaats 
vinden. Een consumentenorganisatie kan derhal 
ve volstaan met,het vorderen van publicatie, ter 
wijl het aan de bijzondere rechter is voorbehou 
den te bepalen of, en zo ja op welke wijze, pu 
blicatie dient te geschieden. De Hoge Raad laat 
zich niet uit over de vraag of de rechter in dit ge 
val EnergieNed tot publicatie had moeten ver 
oordelen. Of de publicatie van een uitspraak 
'zinvol' is, hangt, aldus de Hoge Raad, af van de 
door de bijzondere rechter aan de hand van het 
processueel debat daaromtrent te waarderen bij 
zondere omstandigheden van het concrete geval. 
5 Inhoud en grenzen van de leveringsplicht 
In het begin van deze annotatie gaf ik aan dat de 
nutsbedrijven eraan hechtten onder meer duide-
lijkheid te verkrijgen omtrent de inhoud en de 
grenzen van hun leveringsplicht. Vaak wordt de-
ze problematiek aldus geformuleerd dat het er 
om gaat of de nutsbedrijven een inspanningsver-
bintenis dan wel een resultaatsverbintenis ter za-
ke van de levering hebben. Dit geschiedde ook in 
deze procedure. De nutsbedrijven stelden zich op 
het standpunt dat er sprake was van een inspan-
ningsverbintenis. De nutsbedrijven nemen ken-
nelijk aan dat zij alleen aansprakelijk zijn voor 
schade tengevolge van onderbreking van de le-
vering, als de wederpartij aantoont dat het nuts-
bedrijf zich onvoldoende heeft ingespannen. 
Gaat men uit van een resultaatsverbintenis, dan 
is het nutsbedrijf in beginsel aansprakelijk voor 
de schade die ontstaat door het uitblijven van het 
resultaat (de levering), tenzij het nutsbedrijf met 
succes een beroep op overmacht kan doen. Ik 
acht het onderscheid tussen inspannings- en re-
sultaatsverbintenissen flinterdun. Het beeld dat 
door dit onderscheid wordt opgeroepen, kan 
misleidend zijn. In de literatuur wordt bij voor-
beeld algemeen aanvaard dat de vervoersover-
eenkomst een resultaatsverbintenis is. Geldt dit 
echter ook indien Jan en Piet overeenkomen dat 
Jan Piet zal vervoeren naar Groningen, maar dat 
het niet uitgesloten is dat Jan onderweg wordt 
gebeld dat hij terstond naar Amsterdam moet rij-
den? In zijn lezenswaardige conclusie schrijft 
A-G Hartkamp dat hij het aannemelijk acht dat 
er in casu sprake is van een resultaatsverbintenis. 
Naar zijn mening zal de wederpartij-consument 
in zijn contractuele verhouding met een nutsbe-
drijf in beginsel de levering van electriciteit (of 
gas, warmte of water) mogen verwachten en niet 
slechts de inspanning tot die levering. Dit volgt 
zijns inziens uit de aard van het leveringscon-
tract. In dit verband wijst hij erop dat de omvang 
van de tegenprestatie van de consument wordt 
bepaald door de kwantiteit die het nutsbedrijf 
heeft geleverd en niet door de inspanning die het 
nutsbedrijf heeft verricht. Aan Hartkamp kan 
worden toegegeven dat de consument-wederpar-
tij levering van electriciteit mag verwachten. Een 
andere vraag is echter of de consument een nim-
mer onderbroken levering mag verwachten. Ook 
speelt de vraag of de consument een levering met 
een steeds gelijke spanning mag verwachten. Wat 
de consument precies mag verwachten, hangt af 
van hetgeen partijen over en weer jegens elkaar 
hebben verklaard en uit elkanders gedragingen 
en verklaringen mochten afleiden. De ervaring 
leert dat het voor een energiebedrijf niet moge-
lijk is ononderbroken energie te leveren. Even-
min is het mogelijk electriciteit te leveren waar-
bij de netspanning steeds exact dezelfde is. Ik ben 
er niet zeker van dat de consument verwacht dat 
energie continu wordt geleverd of dat de net-
spanning continu dezelfde is. In het hiervoor 
aangehaalde artikel 7 lid 2 van de betreffende 
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MAV's, is bepaald dat het bedrijf niet instaat 
voor de continuïteit van de levering. De vraag is 
of deze bepaling moet worden gezien als een na-
dere invulling van de hoofdverbintenis dan wel 
als een bijkomend beding. In het eerste geval is 
er sprake van een kernbeding als bedoeld in ar-
tikel 6:231, aanhef en sub a, BW. In het tweede 
geval betreft het een algemene voorwaarde die 
kan worden getoetst op grond van afdeling 6.5.3 
BW. 
6 Wordt vervolgd 
Na de uitspraak van het Hof hebben de in Ener-
gieNed verenigde energiedistributiebedrijven ar-
tikel 20 lid 1 — tijdelijk, in afwachting van de 
beslissing van de Hoge Raad — als volgt gewij-
zigd: 
'Het bedrijf is jegens de aanvrager of de verbruiker 
voor schade ten gevolge van onderbreking van de le-
vering van elektrische energie niet aansprakelijk, tenzij 
het betreft schade aan zaken, voor zover deze het be-
drag van ƒ 300,= (driehonderd gulden) te boven gaat, 
èn de onderbreking een gevolg is van schuld aan de zij-
de van het bedrijf zelf, zulks te bewijzen door de aan-
vrager/verbruiker, waarbij het bedrijf desgevraagd in-
lichtingen verstrekt over de toedracht van de onder- 
breking, een en ander onverminderd de toepasselijk-
heid van het bepaalde in de leden 3 tot en met 6 van 
artikel 20.' 
Onduidelijk is of de energiedistributiebedrijven 
deze interim-bepaling zullen handhaven. Uit de 
uitspraken van het Hof en de Hoge Raad in de 
onderhavige zaak kan niet worden afgeleid of de-
ze interim-bepaling, die de aansprakelijkheid niet 
geheel uitsluit maar wel beperkt, voor de consu-
ment onredelijk bezwarend is. Een nieuwe pro-
cedure voor het Gerechtshof te 's-Gravenhage is 
wellicht noodzakelijk. Daarin zullen de energie-
distributiebedrijven de rechter ervan moeten 
overtuigen dat deze aansprakelijkheidsbeperking 
kennelijk gerechtvaardigd is. Het is voor alle be-
trokkenen te betreuren dat deze weg wellicht 
moet worden gevolgd. Het Hof had dit kunnen 
voorkomen door gebruik te maken van de be-
voegdheid die artikel 6:241 lid 4 BW hem toe-
kent. Volgens deze bepaling kan de rechter in 
zijn uitspraak aangeven welke aanpassingen no-
dig zijn om het onredelijk bezwarend karakter 
van bedingen waarop de uitspraak betrekking 
heeft, weg te nemen. Het is jammer dat het Hof 
dit heeft nagelaten. 
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